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مسئولیت پیش‌قراردادی آخذ به سوم 
مبنا و آثار مترتب بر آن* 


دکتر ابراهیم جوانمرد فرخانی 
استادیار گروه الهیات دانشگاه گنبد کاووس 


جمم, 6۵۱۵00 ناه تجاهل تمصع «قر :اتهصر۲ 


جکنده 


مالی که برای فروش عرضه می‌شود و خریدار آن را تصرف می‌کند در اصطلاح «مأخوذ به سَوْم» و گیرنده 
مال را «آخذ به سَوّم» و عمل را «اخذ به سَوّمٍ» می‌نامند. تسلیم کالا توسط فروشنده به مشتری می‌تواند ایجاب 
يا وعده بیع به شمار آید. نویسنده در این مقاله به دنبال پاسخگویی به این سژال است که مسئولیت گیرنده مال 
نسبت به خسارت وارده بر آن تا زمانی که در اختیار او قرار دارد. چیست؟ گروهی بر این نظرند که ید گیرنده 
مال. امانی است و عده‌ای نیز وی را ضامن یافته‌اند. برخی مسئولیت مزبور را قراردادی دانسته و برخی دیگر 
قائل به قهری بودن ضمان ید مذکور شده‌اند. نظریات یاد شده در این نوشتار با روش توصیفی تحلیلی مورد 
بررسی قرار گرفته و این نتیجه به دست آمده که ید آخذ به سَوّم بر مالی که جهت آزمایش در اختیار دارد. امانی 
است و حکم به ضمان برای فردی که به اذن مالک و به منظور سنجیدن و اختبار مال را در اختیار گرفته و 


همانند دانستن او با گیرنده بدون اذن» خلاف منطق حقوقی و توحیه ناپذیر افتار 


کلیدواژه‌ها: سوم آخذ به سوم مسئولیت قراردادی» ضمان قهری 


۳ تاریخ وصول: ۱۳۹۳/۱۰/۱۸؛ تاریخ تصویب نهایی: ۱۳۹۷/۰۵/۱۰ (اين مقاله بنابر نظر داوران و مصوبه هیثت تحریریه. علمی پژوهشی 
محسوب است.) 


۳۲ فقه و اصول شمارةُ ۱۱۹ 


۲ و ۲عطامصظ 0۶ جمزعوه‌ووم۳ فععلد۲" مط؟ جمعتع۳ عط ۶ه بونلزدادنا آمنتم‌دتادم ۵و۳ 
عجمتنج‌نآم‌صا 4صه عنعدظ علز رملمگ ۲0۶ 08۵۵0 
ومهک>! 4عطصمت روهمامع۲۳ ۵۶ غمع‌صنهمع(1 رتمعوع/۲۳۵ اصماوتوف ۲,۲۱۰ رتحعطگاه‌تته۲ 41تمصصوه[ صنطهءط[ 


تانوه»نو لا 


اعمستادمظ 
«الم‌نوماممنصی وذ رنه بر 4ععو‌عووم 4صج علمو عم۲ 4ععله فذ طعنطه امعم عط1 
4علم وز عه عطا 4صه صیفعلهط معطعله 4عللق فد عمعوه‌عومم عطا رصتهعله 2باط‌لفص 4عال 
تعطاته 0عتعلنعی و ردص عمیرنطا عط ما تعلاعه فطع برط منم که برهتتاهن1 ,صییهعلهه اه 
ممنسملام؟ معط عمج ما فعلععی ععموم فنط صذ عمطانته عط۲" اعد ما عفتصمتم ب۵ لاه 
همم ما هوع: طن چنعهمميم اه تمعوعوووم عطا ۵۶ بتلتطهنا عطا عذ غقطه :صمتاوعنو 
ملظ صذ ماع عط عقطا نامه ماعنسز آه ممتع ۸ #صمتعوه‌عومم ونط صذ علنط عهمصع 
نلنطمنا ونط عقط) صنف‌صنعمه عاعتسز عصمگ عاطفناً صنط ععلنعصی عععطاه معط علنطه هی 
لنمه 6«مطه ۲6 .بوتلنحمنا عم عه بنلزطمنا عنط ععهتعصی عععطاه عط علنطم لمتعمطجی وز 
صععط عقط غز هه 4مطاعصه عبنام‌تی‌ععل-لم‌تارلممه طعدمیطا 4عتلیتاه صععطا ع«قط فصمتصنحه 
ما موی طانه دی ملظ ه معط ما 4ععنعصی عذ عموفعوومم عط غقطا 64نآعجم 
عاطهگتامبزصه 0صه عنوما لقوع1 غعصنمعه عذ غز هه هصتاهعا ۲0۶ صمتعوه‌عومم فنط صذ چنتهمهتم عطا 
م اهحم۳ج ۵ وععوهوووم همناهستتمطاناه وتعصن عط برد رمطنید صمعیهم 2 عاطفناً ع4تقصمی ما 


۰ نتم طتنقصه وه حصنط ععل‌توهی هه نیع 4صه اوعا 


انلزطمناً آمتطمعصی‌ صمع ربوتلتطهناً لفتجتعمقصی محصیجعاه‌ه م2طعل رحصنهک :عل۲۵۲ رم 


زمستان ۱۳۹۸ مسئولیت پیش‌قراردادی آخذ به سوم مبنا و آثار مترتب بر آن ۳ 
مقدمه 

غالباً مشتری برای خرید یک کالاء ابتدا آن را از فروشنده می‌خواهد تا در اختیار بگیرد و چنانچه از هر 
حیث نظر او را جلب کند به خرید آن اقدام نماید. در فقه امامیه از مالی که شخص اخذ می‌نماید تا به 
خصوصیات آن پی ببرد. تعبیر به «مأخوذ بالسوم» يا «مقبوض للشراء» می‌شود (صاحب حواهر» ۳۷/ 
۳ این بحث در کتب حقوقی تحت عنوان وعده بیع و مسئولیت پیش‌قراردادی شناخته شده و مورد 
بررسی قرار گرفته است (کاتوزیان» عقود معین» ۳۲۶/۱). به همین منظور برای بررسی این امر و تبیین 
مسئولیت فروشنده و خریدار باید دید چه توصیف‌هایی از عرضه کالا و برداشتن آن می‌توان داشت. چنانچه 
عرضه کالا توسط فروشنده یا برداشتن آن از جانب مشتری را ایجاب ملزم! بدانیم» دیگر گوینده ایجاب 
نمی‌تواند از آن رجوع کند (کاتوزیان قواعد عمومی قراردادها؛ ۳۰۹/۱). اما اگر عرضه کالا و برداشتن آن 
را دعوت به معامله و وعده بیع بدانیم در این صورت اراده وعده دهنده برای او ایحاد تعهد نمی‌کند و 
می‌تواند از آن رجوع کند (شهیدی» تشکیل قراردادها و تعهدات» ۱۴۴؛ صفایی, ۶۹/۲). هر چند برای این 
اختلاف‌نظر دلایل گوناگونی می‌تواند وجود داشته باشد. اما یکی از اساسی‌ترین عوامل موثر در آن نوع 
نگرش به ماهیت حقوقی اخذ بالسوم است که باید مورد بحث و بررسی قرار گیرد. نکته بعدی اختلاف‌نظر 
فقها و حقوقدانان درباره مسئولیت گیرنده مال در معرض فروش در این فاصله زمانی یعنی دوره 
پیش‌قراردادی و توافق‌های مقدماتی است. محل نزاع در جایی است که کالا با اذن فروشنده جهت بررسی 
بیشتر در اختیار خریدار قرار می‌گیرد و آن مال بدون تعدی یا تفریط در دست وی تلف یا معیوب می‌شود. 
در این مورد برخی از فقها با استناد به وحود اذن از طرف فروشنده و اصل برائت ذمه» ضمان گيرنده مال را 
قبول نکرده و او را امین تلقی نموده‌اند (اردبیلی» ۴۹۸/۱۰؛ فخرالمحققین ۲/ ۱۶۶) و عده‌ای نیز طبق 
قاعده ضمان ید گیرنده مال را در هر حال ضامن تلقی نموده و وی را مانند غاصب مسئول هر تلف و نقص 
فرط کرده‌اند (سبزواری»۳۰۹/۲۱؛ خمینی» تحریر الوسیله» ۲ ۱۷۷). در بین حقوقدانان نیز دیدگاه‌های 
مختلفی در خصوص منشأً ضمان آخذ بالسوم بیان شده است. برخی از حقوقدانان معتقدند که مسئولیت 
مذکور مسئولیت قهری و ناشی از قانون است (امامی» ۱۷۰/۲) و برخی دیگر مبنای تعهد و التزام خریدار 
را قراردادی و از نوع تعهد به نتیجه می‌دانند (موسوی بجنوردی» ۲/ ۱۱؛ کاتوزیان الزام‌های خارج از قرارداد. 
۷ در قانون مدنی ايران نیز راه حلی برای ضمان مأخوذ پالسوم پیش‌بینی نشده است و باید از طریق 
قواعد کلی آن را استنباط نمود. 


۱. ایجاب ملزم یا غیر قابل عدول, ایجابی است که گوینده آن به صراحت يا به دلایل قرائن مدتی برای ابراز قبول طرف مقابل معین می‌کند. 


۳ فقه و اصول شمارة ۱۱٩‏ 

با توجه به مراتب مذکور» سژال اساسی این تحقیق آن است که ماهیت و آثار حقوقی سوم چیست؟ اگر 
مال در دست گیرنده بدون تعدی و تفریط تلف یا ناقص یا معیوب شود ضمان متوحه چه کسی است؛ 
خریدار یا فروشنده؟ آیا ادله عدم ضمان امین شامل آخذ بالسوم می‌شود؟ با فرص احتمال ضمان؛ 
مسئولیت گیرنده مال قراردادی است يا قهری؟ کسانی که قائل به مسئولیت قراردادی یا قهری هستند چگونه 
آن را توجیه می‌نمایند؟ 

به منظور پاسخگویی به سوالات فوق» ضمن تبیین لغوی و اصطلاحی واژه سوم به بررسی توصیفات 
ارائه شده در رابطه با عرضه یا برداشتن کالا می‌پردازيم و در این مرحله توصیفی را که به عنوان توصیف 
مناسب است می‌پذيريم و در نهایت دیدگاه فقهای امامیه و حقوقدانان را در زمینه مسئولیت آخذ بالسوم 
تحلیل و واکاوی می‌نمايم. 


تاریخچه بحث 

در این زمینه در کتب فقهی و حقوقی به صورت مستقل و منسجم بحثی مطرح نگردیده است و فقهاو 
حقوقدانان به صورت استطرادی و در ضمن مباحث دیگر مطالبی در این خصوص بیان نموده‌اند. تا حایی 
که نگارنده بررسی کرده؛ در رابطه با توصیف اخذ به سوم به وعده بیع با ایجاب پژوهش مستقلی یافت 
نشد؛ اما آثاری با رویکردهای دیگر به رشته تحریر درآمده است. از حمله: 

۱. قاسم زاده و خسروی (۱۳۸۵) در پژوهشی همسو با عنوان «مسئولیت مدنی آخذ بالسوم در فقه و 
قانون مدنی» در سه فصل اختلاف‌نظرهای فقها و حقوقدانان را در زمینه مسئولیت آخذ بالسوم بررسی 
نموده‌اند. به نظر نویسندگان مقاله حاضر. چون دلیلی بر خارج کردن ید آخذ بالسوم از شمول ماده ۳۰۱ 
ق.م وحود ندارد» لذا او مسئولیت عینی در حبران خسارت دارد. 

۲ نیازی و بادینی (۱۳۹۲) در مقاله خود با عنوان «بررسی مسئولیت آخذ بالسوم با نگاهی تطبیقی» 
آثاری که اذن مالک می‌تواند بر ضمان مال مأخوذ بالسوم داشته باشد» مورد بررسی قرار داده و دیدگاه برخی 
از نقهای امامیه و حقوقدانان ایران را بیان نموده‌اند. به نظر آنان» هرچند ید آخذ بالسوم امانی است اما برای 
ایجاد اعتماد در بازار می‌توان مبنای ضمان را اراده مشترک طرفین که همان مسئولیت قراردادی است؛ 
دانست. 

ما نیز در این مقاله تلاش نموده‌ايم تا با مراجعه به منابع معتبر گام‌های موثر و جامع‌تری را در تبیین 
نتایج منطقی برداریم. پژوهش حاضر به دلیل ارائه رویکردهای جدید بر مبنای حقوق موضوعه و رفع ابهام 


از ماهیت حقوقی سوم از جنبه‌های جدیدی برخوردار بوده و دارای نوآوری است. 


زمستان ۱۳۹۸ مسئولیت پیش‌قراردادی آخذ به سوم مبنا و آثار مترتب بر آن ۳۵ 
سوم در لغت و اصطلاح 

پیش از ورود به اصل بحث لازم انتت مفهوم «سوم» را از نگاه معناشناختی مورد ارزیابی قرار داده و با 
تعریف لغوی و اصطلاحی این واژه. موضوع بحث را منقح سازیم. 

«سوم» بر وزن یوم ريشه ثلاثی آن س؛ و م است. سوم در لغت به معنای طلب خرید و شراء است و به 
مذاکرت طرفین قبل از انعقاد قرارداد و چک و چانه زدن نیز سوم و مساومه می‌گویند (ابن ایس ۴۲۶/۲). 
در جای دیگر» برخی از لغویان گفته‌اند: سام الماشیه فی المرعی: چهارپایان را برای چرا رها کرد. ساوم: 
سازش کرد؛ معامله کرد. سام: سَّوما و سواما [سوم] السلعه: کالا را عرضه و بهای آن را ذکر کرد. (سام) 
۷ پس واژه سوم برای چند معنای حقیقی به طور مجزا وضع شده و مشترک لفظی بین آن معانی است. 
از این رو تعیین معنایی که مقصود گوینده است نیازمند قرینه معینه است. 

((سوع» در اصطلاح فقها در سه معنا به کار رفته است؛ اول به معنای عرضه کالا برای فروش: «(عرض 
السلعه علی البیع» و درخواست قیمت برای خرید: «اصل السوم طلب سعر المتاع» («شهید ثانی» حاشیه 
المختصر النافع ۳ دوم به معنای تحارت: «نهی النبی (ص) آن یسوم الرجل علی سوم آخیه» و سوم به 
معنای چریدن حیوان: «فیه تسیمون» آی ترعون؛ الغنم السائمه و هی الراعیه» (شهید اول ۲/ ۳۶؛ 
خوانساری, ۲۴/۲). از این بیان دانسته شد که این واژه با معانی مورد نظر لغویان اختلاف چندانی ندارد و 
قانون‌گذار اسلام برای این واژه معنای حداگانه‌ای در نظر نگرفته است. پس این واژه» حقیقت شرعیه و 
متشرعیه ندارد و معنای آن همان معنای لغوی است. 

گفتنی است دیدگاه حقوق‌دانان نیز در این‌باره بسیار به هم نزدیک است و همگی اتفاق‌نظر دارند که 
سوم به معنای عرضه کالا از طرف فروشنده و تقاضای فروش از طرف مشتری است و در مانحن‌فیه نیز 


همین معنی کاربرد دارد (محقق داماد ۴ ۱۰؛ کاتوزیان» عقود معین, ۱/ ۷۳). 


ماهیت حقوقی سوم و آثار آن 

عرضه کالا و برداشتن آن حداقل به دو حالت می‌تواند تبیین شود. یک تبیین اینکه» پيشنهاد و عرضه 
کالا توسط فروشنده یا برداشتن کالا از حانب مشتری؛ ایحاب معرفی گردد. تبیین دیگر اینکه, عرضه کالا و 
درخواست فروش تنها یک دعوت به معامله ساده و وعده بیع به شمار آید؛ زیرا ایجاب تعریف و شرایطی 


۳۹ فقه و اصول شمارة ۱۱۹ 
اینکه چه توصیفی را پپذیريم الزامات و آثار قابل بحثی را موجب می‌شود که هر یک از دیگری متفاوت 
است. 

۱ نظریه ایجاب بودن سوم 

غالبا ایجاب از سوی بایع صورت می‌پذیرد ولکن این مسئله الزامی نیست و گاه ممکن است از ناحیه 
مشتری مطرح گردد. بنابراین همان‌طور که فروشنده می‌تواند با عرضه کالا صادرکننده ایحاب به شمار آید» 
مشتری نیز می‌تواند با انتخاب و برداشتن کالا موجب تلقی گردد. با این اوصاف. چنانچه موافق نظری 
باشیم که عرضه کالا توسط فروشنده یا برداشتن کالا از جانب مشتری را ایجاب می‌داند. نتیجه ای که از 
این توصیف گرفته می‌شود این است که موحب می‌تواند تا زمانی که طرف مقابل قبول خود را اعلام نکرده 
از انعقاد قرارداد خودداری کند. لکن چنانچه گوینده ایحاب برای اعلام قبول توسط قابل به صراحت یا با 
قرانن مهلتی معین نماید. ایجاب الزامی است و تا قبل از اتمام این مهلت. او ملزم به ایجاب خود است و 
در صورت رجوع از ایحاب وورود خسارت مسئول قلمداد خواهد شد (کاتوزیان» قواعد عمومی قراردادها؛ 
۸ 2۲۰۵+ صفایی» ٩/۲‏ ۶). 

لازم به ذکر است هر چند بر اساس نظر مشهور فقها ایجاب برای گوینده آن هيچ‌گونه تعهد و التزامی 
ایحاد نمی‌کند و تا قبل از قبول» او می‌تواند از این ایحاب عدول نماید (انصاری» ۸/۳ ۱۷؛ نائینی»۱/ ۰)۲۵۴ 
اما برخی دیگر از فقها قانل به پذیرش تعهد ناشی از ایجاب می‌باشند (ر.ک: خمینی» کتاب البیع» ۲/ 
۰۸۳۳+ طباطبایی یزدی .)٩۲‏ با قبول این دیدگاه» ایجاب منبع تعهد پذیرفته شده و موحب نمی‌تواند یس از 
انشاء از آن رجوع نماید. 

به هر تقدی نظریه ایجاب بودن سوم قابل قبول به نظر نمی‌رسد و عرضه داشتن کالا آشتاستنا تس قواند 
ایجاب باشد زیرا نباید هر پیشنهادی برای انجام معامله را ایجاب به شمار آورد. برای آنکه چنین 
پیشنهادهایی» از نظر حقوقی ایحاب نامیده شوند. نیازمند شرایط و ویژگی‌های خاصی هستند که از میان 
آن‌ها دلالت بر قصد التزام اهمیت ویژه‌ای دارد. از آنحا که نمی‌توان از این پيشنهاد. اراده قطعی بر بیع را 
برداشت نمود لذا چنین پیشنهادی علی القاعده ایحاب نبوده و آثار حقوقی ایجاب را ندارد. در واقع» صرف 
عرضه کالا به معنای علاقه و پيشنهاد فروشنده به فروش آن است ولی منتهی به ایجاب برای فروش نمی‌شود 
و صرفاً دعوت به ایجاب به شمار می‌آید. 

۲ نظریه وعده بودن سوم 

عرضه يا برداشتن کالا می‌تواند وعده یک طرفه از سوی فروشنده یا خریدار برای انتقال کالا و يا وعده 


دو طرفه از هر دوی آن‌ها تلقی شود. با این اوصاف. جنانجه عرضه کالا توسط فروشنده یا برداشتن کالا از 


زمستان ۱۳۹۸ مسئولیت پیش‌قراردادی آخذ به سوم مبنا و آثار مترتب بر آن 1 
حانب مشتری را دعوت به معامله و وعده بیع توصیف نماییم» دیگر وعده دهنده تعهدی به انجام مفاد 
دعوت ندارد و می‌تواند از آن رجوع کند چرا که او در این گونه موارد قصد قطعی بر انجام معامله نداشته و 
در مرحله پيشنهاد است. عرضه کالا از زبان فروشنده یعنی من کالاهای عرضه شده را به قیمت تعیین شده 
در اختیار دارم و اگر تو تمایل به خرید آن‌ها داری» من تمام تلاشم را خواهم نمود تا آن‌ها را به تو تحوییل 
دهم. برداشتن کالا از زبان خریدار نیز یعنی من رغبت و تمایل به خرید این کالا دارم و پس از اختبار و 
آزمایش تصمیم نهایی خود بر خرید آن را اعلام می‌کنم. همچنین مالکیت فروشنده به قوّت خود باقی است 
و در اثر وعده بیع کالای مورد نظر به مشتری منتقل نشده است (باقری» ۴۳). از این رو» فروشنده می‌تواند 
هر تصرفی در آن انجام دهد؛ در عین حال که همه منافع و نمائات آن نیز متعلق به فروشنده است. از این 
منظر. صرف امتناع از انعقاد قرارداد بعد از مذاکره و توافق‌های مقدماتی موحب مسئولیت امتناع کننده 
نخواهد شد مگر در فرض ورود زیان به طرف مقابل و احراز ارکان مسئولیت مدنی. 

به هر ترتیب. با توجه به آنچه در خصوص ماهیت حقوقی سوم بیان شد به نظر می‌رسد نظریه وعده دو 
طرفه از نظر منطق حقوقی و شیوه استدلال قوی‌تر است زیرا فروشنده و مشتری با عرضه کالا و گرفتن آن 
قصد انشای فعلی عقد را ندارند بلکه می‌خواهند نسبت به انعقاد عقد در آینده ملتزم شوند. در این صورت؛ 
همان طور که خریدار می‌تواند به وعده خود پای‌بند نبوده تغییر عقیده داده و از خرید کالا امتناع ورزد. 


فروشنده نیز می‌تواند از فروش کالایی که عرضه کرده به خریدار خودداری نماید. 


مسئولیت آخذ بالسوم 

درباره مسئولیت آخذ بالسوم نسبت به کالایی که در اختیار دارده امکان جریان دیدگاه‌های مختلفی 
وحود دارد که باید مورد تحلیل و بررسی قرار گیرد: 

۱ نظریه ضمانی بودن ید آخذ بالسوم 

مشهور فقهای امامیه به استناد قاعده علی الید معتقدند که ید آخذ بالسوم ضمانی است. طبق این 
قاعده. هر کس مالی از دیگری بگیرد ملزم است آن را به صاحبش برگرداند و تا زمانی که مال را رد نکرده 
است» مسئولیت خواهد داشت (صاحب حواهر» ۳۷/ ۷۳؛ شهید انی. مسالک الافهام ۲۸/۴ محقق 
حلی, ۲/ ۷۴۳۶؛ خمینی» تحریرالوسیله. ۱۷۷/۲). صاحبان این نظریه بر این باورند که فروشنده اذن در 
تصرف و قبط داده است نه اذن در تلف و باید بین مساله اباحه تصرف که ناشی از اذن است و مساله رفع 
ضمان تفکیک قائل شد زیرا مطلق اذن در تصرف مسقط ضمان نیست؛ چنانکه در عاریه مضمونه این گونه 


است (قمی»۵۴۱؛ مراغیء ۲/ ۵۱۳). به دیگر سخن» چه در اذن قانونی و چه در اذن مالکی اثر اذن تتها 


۳۸ فقه و اصول شمارةُ ۱۱۹ 
اباحه است و اباحه نفی ضمان نمی‌کند (صاحب جواهر» ۳۸/ ۳۷۲). پس رابطه اذن با امانت رابطه عموم و 
خصوص مطلق است به این نحو که هر امینی مأذون است ولی هر مآذونی امین نیست (محقق 
داماد ۵ ۱۰). نتیجه آنکه ادله عدم ضمان امین شامل آخذ بالسوم نمی‌شود و حکم به ضمان از این ادله 
تخصصاً خارج است و قاعده علی الید به قرّت خود باقی می‌ماند (فاضل لنکرانی» القواعد الفقهیه» ۳۹). 
علاوه بر آنکه اصل بر ضمانی بودن ید است و اگر گيرنده مال را ملزم به جبران خسارت ندانیم» موحب 
می‌شود که افراد در اموال یکدیگر تصرف نمایند و موجبات ضرر به دیگران را راهم سازند (عاملی, ۶/ 
۶ به هر ترتیب نظریه ضمانی بودن ید آخذ بالسوم نظریه مشهور در بین فقهای امامیه است و شهرت 
به عنوان یک اماره می‌تواند در این خصوص راه‌گشا باشد.! 

۲ نظریه امانی بودن ید آخذ بالسوم 

در مقابل نظر مشهور فقهاء عده‌ای بر این عقیده‌اند که به دلیل وجود اذن مالک آخذ بالسوم امین به 
شمار می‌آید و لذا فقط در صورت تعدی و تفریط ضامن است و در غیر این صورت ملزم به جبران خسارت 
وارده بر کالای تحت اختیار خویش نیست (ابن ادریس حلی» ۲/ ۸۶؛ علامه حلّی»۳۲۱/۵؛ بحرانی» ۱۸/ 
۶ فخرالمحققین. ۲/ ۱۶۷). برخی دیگر از فقها نیز در این مورد اشکال و تردید نموده‌اند (عاملی» ۶/ 
۶ سیستانی ۲۵۸/۲). محقق اردبیلی در این زمینه می‌فرماید: «دلیل ضمان در اخذ بالسوم روشن 
نیست مگر حدیث مشهور علی الید. که صحت و دلالت آن واضح نیست و اصل بر برائت ذمه و فرض بر 
عدم تعدی است و رضایت مالک نیز وجود دارد» لذا ضامن بودن آخذ بالسوم محل تأمّل است بلکه قول به 
عدم ضمان به واقعیت و حقیقت نزدیک‌تر است» (اردبیلی؛ ۹۸/۱۰)." بر این اساس مال موضوع معامله 
در نزد آخذ بالسوم امانت است و اگر تلف شود یا نقص و خسارت بر آن وارد گردد. ضمانی بر عهده وی 

براساس تحلیلی مبنای عدم ضمان را باید در امانت شرعی و قانونی حستجو نمود که از حانب 
قانون‌گذار تحت عنوان اختبار و امتحان به آخذ بالسوم داده شده است. بدین وسیله قانونگذار با عنایت به 


حدیث نبوی «نهی النبی (ص) عن بیع الغرر» (حرعاملی, ۱۲/ ۳۳۰) به مشتری اجازه داده است که مبیع را 


۱. فقهای اهل سنت در این زمینه دو فرض را بیان نموده‌اند: فرض اول اينکه. فروشنده قیمت کالا را بیان می‌کند يا اینکه مشتری قیمت را 
می‌پرسد و با یکدیگر مذاکره نموده و بر سر قیمت به توافق می‌رسند. سپس کالا با اذن فروشنده جهت بررسی بیشتر در اختیار مشتری قرار 
می‌گیرد و بدون تعدی یا تفریط در دست وی تلف يا معیوب می‌شود. فرض دوم اينکه قیمت کالا بیان شده سپس مشتری کالا را با اذن 
فروشنده جهت آزمایش در اختیار می‌گیرد و به فروشنده می‌گوید اگر پسندیدم. آن را می‌خرم. در این دو صورت. فقهای حنبلی. شافعی. 
مالکی و حنفی اتفاق‌نظر دارند که گیرنده کالا ضامن است (جزیری»۲/ ۲۶۱؛ ابن نجیم الحنفی» ۵/ ۱۰۹). 

۲. «دلیل الضمان بالقبض بالسوم غیر ظاه الا الحدیث المشهور علی الید ما خذت حتی تودی و صحته و دلالته غیر واضحین, و الأصل براءه 
الذمه, و الفرض عدم التعدی و الأخذ برضا المالک. فالضمان محل التأمّل بل خلافه قریب». 


زمستان ۱۳۹۸ مسئولیت پیش‌قراردادی آخذ به سوم مبنا و آثار مترتب بر آن ۳۹ 
قبط و آن را مورد ارزیابی قرار دهد. پس در واقع آخذ بالسوم امین شرعی به شمار می‌آید و در صورت عدم 
تعدی و تفریط ضامن نیست. 

اما باید گفت اولاً امانت شرعی و قانونی در جایی متصور است که صاحب کالا غایب و مفقود باشد و 
یا در صورت حضور صلاحیت تصرف نداشته باشد مانند اخذ مال گمشده تصرف در اموال غاثبین و 
محجورین (امامی, ۷۲/ ۱۶۷). لکن بحث اخذ بالسوم در جایی مطرح می‌شود که فروشنده حاضر و غیر 


مححور است و با اذن وی تصرف صورت می‌گیرد. 


مبنا و منشاً مسئولیت آخذ بالسوم 

در توجیه مسئولیت آخذ بالسوم دو نظر وجود دارد. برخی از حقوقدانان مسئولیت مزبور را قراردادی و 
برخی دیگر قهری می‌دانند که در مقام تبیین نظر خود این گونه استدلال می‌کنند: 

۱ قراردادی بودن مسئولیت 

براساس این نظریه» ريشه تعهد گیرنده مال نسبت به جبران خسارت را باید در رابطه قراردادی حستجو 
نمود. بر طبق این قرارداد. گیرنده مال از زمانی که کالا را تحویل می‌گیرد باید نسبت به سلامتی آن دقت 
نموده و در صورت عدم تمایل به خرید» سالم برگرداند. بدین ترتیب گیرنده کالا تعهد به نتیجه می‌کند که 
یا کالا را مسترد دارد یا ئمن و عوض آن را. لذا اگر هم در این بحث اذن مالک وجود دارد ولی یک اذن مقیّد 
و مشروط وحود دارد که از آن ضمان قابض قابل برداشت است. به عبارت دیگر» فروشنده به قصد امانت 
کالا را به مشتری تحویل نداده است بلکه قبض به عنوان مقدمه بیع يا ضمان واقع می‌شود که یا باید مشتری 
آن را بخرد یا هر گاه اراده خریدن کالا را نگیرد. ضامن خسارات آن است (موسوی بجنوردی» ۱۱/۲). مبنای 
رابطه گیرنده مال با مالک نیز احسان و تبرع و مسامحه نیست بلکه کسب سود است و باید گیرنده مال به 
این توافق عمل کند. هرچند به طور صریح بیان نشده باشد چون شرط ضمنی به شمار می‌آید؛ چنانکه 
مرحوم محقق سبزواری در این زمینه معتقد است که اگر اراده دو طرف بر لحاظ شرطی باشد. به نحوی که 
هر کدام قصد دیگری را بداند و عقد مبتنی بر آن واقع شود. چنین شرطی در حکم ذکر در متن عقد است. 
ایشان تصریح نموده‌اند: «اذن فروشنده در مأخوذ بالسوم اذن ضمنی است به این معنا که بنا و قصد 
فروشنده از تحویل کالا به مشتری آن است که در صورت تلف عوض آن را بپردازد». (سبزواری»۲۱/ 
۳۹ 


۱. ««آن الاذن فی المقبوض بالسوم اذن تضمینی بمعنی آن البائع یعطی السلعه ٍلی المشتری مشروطاً بالشرط البنائی علی آنه لو تلف فی یده 
یعطیه بدله)». 


1۰ فقه و اصول شمارة ۱۱٩‏ 

از طرف دیگر عرف بر این شرط ضمنی دلالت دارد و هر امری که در عرف به عنوان شرط قرارداد 
دلالت کند لازم الاتباع است. به عبارت دیگر. متبادر عرفی از اوضاع و احوال این قرارداد آن است که آخذ 
بالسوم ملزم است یا مال را برگرداند و یا عوض آن را به مالک بپردازد. از این رو هرگاه قابض نه تصمیم به 
خرید کالا گرفته و نه آن را به فروشنده تسلیم کند. مرتکب نقط تعهد قراردادی شده است. برطبق این 
نظریه. تعهدی که گیرنده مال پذیرفته این نیست که برای حفظ مال بکوشد بلکه او ملتزم شده است که 
هرگاه تصمیم به خریدن مال نگرفت. آن را چنانکه سالم گرفته است برگرداند (کاتوزیان» الزام‌های خارج از 
قرارداد. .)٩۷‏ بدین ترتیب» فروشنده نیازی به اثبات تقصیر و بی‌مبالاتی متصرف ندارد ولی هر گاه گیرنده 
مال ثابت کند که قوه قاهره یا فورس ماژور سبب تلف یا نقص مال شده است» از مسئولیت مبری می‌شود. 

در هرحال به نظر می‌رسد که نمی‌توان از اين منظر مسئولیت قراردادی را برعهده گیرنده مال مستقر 
دانست زیرا برای اثبات دعوای مسوولیت قراردادی باید پیمان و عقدی معتبر بین طرفین وحود داشته باشد 
در حالی که در اخذ بالسوم هیچ رابطه قراردادی بین طرفین ایجاد نشده است. این تعهد و شرط ضمنی تنها 
در صورتی ثابت می‌شود که شواهد یقینی وحود داشته باشد. لکن اگر چنین علائم و اماراتی وجود نداشته 
باشد. اصل بر عدم و برانت ذمه آخذ بالسوم است. مسلماً قبض کالا از سوی خریدار به عنوان مقدمه 
قرارداد است نه قراردادی مستقل و حکم ذی المقدمه به مقدمه آن تسرّی نمی‌یابد (فاضل لنکرانی» القواعد 
الفقهیه» ۳۹). اصطلاح توافق و شرط تبانی نیز به طور معمول در موردی به کار می‌رود که فرد بنا به اراده 
خود انجام پا خودداری از کاری را عهده دار می‌شود لکن گیرنده چنین مالی قصد ندارد که برای خود ایجاد 
التزام کند و حقی به فروشنده دهد و بنای دو طرف بر اباحه انتفاع است. همچنین تبادر عرفی بین طرفین 
مبنی بر پرداخت ثمن کالای دریافتی و يا مسترد نمودن آن توسط خریدار نیز محرز نیست. 

۲. قهری بودن مسئولیت 

عده‌ای از حقوقدانان یکی از اسباب و موجبات ضمان قهری را اخذ بالسوم به شمار آورده‌اند. آنان آخذ 
بالسوم را غاصب می‌دانند و او را وفق قواعد عام مسئولیت مدنی» ضامن حبران خسارت وارده می‌دانند. 
صاحبان این نظریه بر این باورند که اگر مأخوذ بالسوم در دست خریدار تلف يا ناقص شود او در هر حال 
ضامن است هر چند اثبات کند که تلف یا نقص به دلیل وحود قوه قاهره مانند طوفان. سیل با زلزله بوده 
است (امامی» ۲/ ۱۷۰؛ قاسم‌زاده» ۱۸۷؛ حعفری لنگرودی»۲۰۸/۱). لکن فروشنده باید ارکان مسئولیت 
مدنی خارج از قرارداد یعنی تقصیر. رابطه سببیت و زیان وارده را به اثبات برساند. 

به طور کلی» کسانی که در مرحله پیش‌قراردادی معتقد به مسئولیت قهری آخذ بالسوم هستند. چند 
استدلال در اين زمینه مطرح نموده‌اند. یک استدلال اینکه. بر اساس ملاک ماده ۶۳۱ قانون مدنی که چنین 


زمستان ۱۳۹۸ مسئولیت پیش‌قراردادی آخذ به سوم مبنا و آثار مترتب بر آن ۱ 
بیان داشته: «هر گاه کسی مال غیر را به عنوانی غیر از مستودع متصرف باشد و مقررات این قانون او را 
نسبت به آن مال امین قرار داده باشد مثل مستودع است. بنابراین مستأحره قیم یا ولی نسبت به مال صغیر یا 
مولی علیه و امثال آن‌ها ضامن نمی‌باشد مگر در صورت تعدی و تفریط ...» کسانی امین به حساب می‌آیند 
که مقرّرات قانونی آنان را امین قرار داده باشد: مانند مستأجر نسبت به عين مستاجره و قیم یا ولی نسبت به 
مال صغیر و امثال آن‌ها. اين افراد در صورتی ضامن هستند که افراط یا تفریط کرده باشند ولی قانون مدنی 
در هیچ متنی آخذ به سوم را امین قرار نداده است. پس او را نمی‌توان مشمول حکم ماده ۶۳۱ ق.م شمرد و 
قهراً و قانوناً مسئول تلف و نقص مال است گرچه تعدی و تفریط نکرده باشد (شهیدی» اصول قراردادها و 
تعهدات, ۱۰۹؛ امامی, ۲/ ۱۷۰). 

استدلال دیگر اینکه. مسئولیت آخذ بالسوم تابع قواعد کلی ماده ۳۰۷ قانون مدنی است. بر اساس 
ماده ۳۰۷ ق.م چهار مورد از موجبات ضمان قهری است: ۱- غصب و آنچه در حکم غصب است. ۲- 
اتلاف. ۳- تسبیب. ۴- استیفاء در این خصوص ممکن است گفته شود که مسئولیت آخذ بالسوم تحت 
عنوان یکی از سه قسم اول ماده ۳۰۷ قرار می‌گیرد. لکن باید توجه داشت که عمل آخذ بالسوم مسلماً 
غصب و در حکم غصب نیست زیرا اين دو عنوان ناظر به مواردی هستند که انسان مال دیگری را بدون 
رضایت او و با قهر و عدوان بر می‌دارد اما در اخذ بالسوم اذن از سوی مالک برای تصرف در مال وجود 
دارد. پس ید غاصب ضمانی عدوانی است اما ید آخذ بالسوم مأذون غیر عدوانی است. با این وجود با 
استناد به اتلاف و تسبیب که دو منبع اصلی ضمان قهری در مسئولیت مدنی هستند می‌توان آخذ بالسوم را 
مسئول دانست. همچنین براساس ماده یک قانون مسوولیت مدنی که بیان می‌دارد: «هرکس بدون محوز 
قانونی» عمدا یا در نتیجه بی‌احتیاطی... موجب ضرر مادی یا معنوی دیگری شود. مسئول جبران خسارت 
ناشی از عمل خویش است» می‌توان گفت اگر مأخوذ بالسوم توسط خریدار تلف یا ناقص شود الزام او به 
جبران خسارات وارد بر فروشنده به استناد دعوای مسوولیت مدنی قابل طرح است. 

با این وحود. پذیرفتن این نظر دشوار است زیرا با وحود اذن مالک و امانت مالکانه دیگر نوبت به 
امانت شرعی و قانونی نمی‌رسد. اذن صاحب کالا موحب امانی بودن ید گیرنده آن می‌شود و دیگر 
صرورتی ندارد که قانون‌گذار در ماده ۶۳۱ ق.م یا دیگر مقّرات قانونی به امین بودن وی تصریح نماید. با 
این وصف» چگونه می‌توان آخذ بالسوم را در زمره غاصبان آورد و به حکم قانون مسئول شمرد؟ (ر.ک: 
کاتوزیان» الزام‌های خارج از قرار داد ۹۸). این ماده در واقع تفسیری مختصر از امین ارائه داده و مصادیق 
تمثیلی آن را با عبارت «و امثال آن‌ها» بیان کرده است. اگر این ماده حصری باشد. تنها باید کسانی امین به 


شمار آیند که مقرّرات قانونی آنان را امین قرار داده در حالی که در هیچ متن قانونی از امین بودن وکیل و 
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اجیر و موقوف علیهم سخن به میان نیامده است و التزام به این تفسیر موجب می‌شود که این موارد را از 
مصادیق امین به شمار نیاوریم. علاوه بر اینکه» مراد از عبارت ماده ۶۳۱ قانون مدنی: «مقررات این قانون او 
را نسبت به آن مال امین قرار داده باشد مثل مستودع است» تنها مصرّحات قانونی نیست بلکه اصول و قواعد 
مستخرج از قانون نیز بخشی از قانون و نظام حقوقی را تشکیل می‌دهد و بی‌تردید از مجموع قانون مدنی 
سببیت آذن برای رفع ضمان قابل استنباط است (شریف و جعفری دولت آبادی» گفتاری در حقيقت امانت 
و نقش اآذن در ایحاد امانت مالکانه» ۱۵). 

نظر مختار 

به نظر می‌رسد گرچه نظریه امانی بودن ید آخذ بالسوم خالی از ابهام و اشکال نیست ولی در مجموع 
راه صواب را پیموده است زیرا از مجموع مطالب ذکر شده به خوبی استنباط می‌شود که حکم به عدم ضمان 
گیرنده مال به عدالت نزدیک‌تر و با واقعیات بیع منطبق‌تر است. 

در اثبات این نظر می‌توان به مساله «مأخوذ برای نظر» اشاره کرد که در این خصوص هیچ فقیهی نگفته 
است کسی که مال دیگری را برای ملاحظه و نظر نه به قصد خرید و معامله در اختیار گرفته ضامن مال 
مأخوذ در زمان تصرف است" (کاشف الغطاء۱/ ۲.)۲۲ بنابراین با وحدت ملاک می‌توان حکم این مورد را 
به همانند آن تسرّی داد و استنباط نمود که شخصی هم که به قصد خرید. مال دیگری را در اختیار گرفته تا 
پس از بررسی و پسندیدن آن را خریداری کند. در صورت تلف ناقص ویا معیوب شدن مال بدون تعدی یا 
تفریط صامن نیست. 

لازم به ذکر است فقها در بحث جواز بیع مشک در پوست معتقدند که مشتری می‌تواند برای رفع 
جهالت از مبیع نخی را با سوزن در آن داخل کند و بیرون بیاورد و ببوبد. در این صورت. آگر بررسی و 
آزمایش مال باعث عیب يا فساد آن شود مشتری ضامن نخواهد بود (محقق کرکی» ۴/ ۹۶). در اخذ بالسوم 
نیز شرایطی مشابه به همین مساله جریان دارد و مالک به خریدار اجازه می‌دهد که مبیع را قبض و آن را مورد 
اختبار و ارزیابی قرار دهد. پس در واقع او امین به شمار می‌آید و در صورت تلف مال ضامن نیست؛ 
چنانکه برخی از شارحان مکاسب تصریح نموده‌اند که ملاک و معیار این دو مساله واحد است (حسینی 


۱. چنانکه فقهای اهل سنت نیز معتقدند که اگر گیرنده مال با اذن مالک آن را به جهت نگاه کردن نه خرید تحویل بگیرد. خواه ثمن بیان شده 
یا نشده باشد. ضامن نخواهد بود. به عنوان مثال. فروشنده بگوید قیمت این کالا هزار تومان است يا بدون ذکر قیمت. آن را به قابض تحویل 
دهد و بگوید اگر پسندیدی آن را بخر. سپس قابض آن را با اذن فروشنده بردارد تا نگاه کند اما وعده خرید ندهد بلکه تنها قصد او نگاه کردن 
باشد. در ان صورت. قابض ضامن تلف پا نقص آن مال نخواهد بود زیرا او امین است (ابن عابدین» ۶/ 0۷۳). 

۲. «ما یقبض علی سوم النظر و هو ان یقبض مالاً لینظر الیه آو یریه لآخر سواء بین ثمنه آم لا فیکون امانه فی ید القابض فلا یضمن اذا هلک 


بلا تعد). 


زمستان ۱۳۹۸ مسئولیت پیش‌قراردادی آخذ به سوم. مبنا و آثار مترتب بر آن ۳ 
شیرازی» ۱/۱۰ ۲). بنابراین می‌توان مبنای یاد شده را به سایر حوزه‌ها نیز تسرّی داد و با استناد به این مبنا به 
امانی بودن ید آخذ بالسوم انديشید. 

اما در مورد قاعده علی الید و شمول آن بر مساله مزبور. به این نکته باید توجه نمود که تمسک به عام 
در شبهه مصداقیه جایز نیست. با این توضیح که حکم نمی‌تواند موضوع خود را اثبات کند بلکه حکم برای 
موضوع مفروض الوجود ثابت می‌شود. مثلاً آگر در عدالت شخصی تردید داشته باشیم نمی‌توانیم به 
عمومات جواز اقتدای به عادل استدلال کنیم (صالحی مازندرانی» ۶۹/۴). بر همین اساس» تکیه به 
عمومیت قاعده علی الید نیز بستگی به احراز موضوع دارد و در جایی که موضوع احراز نشود. استدلال به 
عام جایز نیست و در اين مورد. ما احراز نکرده‌ايم که مأخوذ بالسوم از مصادیق قاعده علی الید است. به 
دیگر سخن» صدق موضوع عام بر مصداق مشکوک است زیرا قاعده علی الید با ادله عدم ضمان امین 
تخصیص خورده است و با وجود مخصص منفصل و شک در مصداق نمی‌توان به عموم عام تمسک نمود. 
پس شمول و دلالت قاعده علی الید در این فرض مشکوک است (فاضل لنکرانی» درس خارج فقه. حلسه 
بیست وچهارم» با این حال چگونه ممکن است به عام استدلال نمود؟ علاوه بر اينکه. به تصریح برخی از 
فقها معنای ید تسلط و استیلای بر مال است. لذا چنانچه فردی لباسی را که در تن مالکش است با دست 
بگیرد و در همان زمان لباس تلف شود. ضامن نیست زیرا اين مورد مشمول قاعده علی الید که متوقف بر 
استیلا است» نیست (مراغی ۲/ ۴۱۹). از همین ملاک می‌توان برداشت نمود که مأخوذ بالسوم نیز از 
شمول قاعده علی الید خارج است زیرا در این باب صرفاً قبض وجود دارد. اما تسلط و استیلایی نیست. به 
عبارت دیگر گیرنده مال با حضور مالک استیلا و سیطره‌ای ندارد بلکه مال تحت اختیار و اراده مالک است 
و اگر استیلایی هم فرض شود استیلای نسبی است و عرف که در این موارد حاکم است. استیلای نسبی را 
استیلا نمی‌داند. 

از سویی دیگرء آخذ بالسوم به عنوان شخصی که اذن در تصرف مجانی مال دیگری دارد تا زمان تقصیر 
امین است چرا که دو عنصر موحب تحقّق ید امانی می‌شود: یکی اذن مالک و دیگری مجانی بودن (محقق 
داماد ۹۶) که در فرض اخذ بالسوم هر دو عنصر وجود دارد. از استقراء در قانون مدنی نیز می‌توان استنتاج 
نمود که در هر موردی که استیلا و اذن مالک صورت گرفته» ید متصرف امانی تلشی شده است و امانت 
حاصل اذن و رضایت مالک به تصرف است. به دیگر سخن, تنها نکته‌ای که در تمام صور امانت مالکی 
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تمامی آن‌ها مالک با رضایت» مال خود را تحت تسلط دیگری قرار داده است. موادی همچون ماده ۲۴۹۴ و 
ماده ۳۳۷ ق.م" که متصرف مأذون را تنها در برابر منافعی که بهره‌مند شده ضامن شناخته است» به خوبی 
حکایت از آن دارد که قانون‌گذار ید متصرف مأذون را امانی قلمداد کرده و الا باید حکم به ضمان منافع اعم 
از مستوفات و غیر مستوفات می‌نمود. شیوه بیان ماده ۳۰۸ ق.م" نیز که از استیلای بدون مجوز به عنوان 
علت صمان ید سخن گفته» نشان می‌دهد که از نظر قانون‌گذار استیلای با محوز و مستند به اذن مالک از 
شمول دلیل ید خارج است. بنابراین برای امین به شمار آوردن شخص کافی است مأآذون بودن استیلا احراز 
شود و نیازی به تأکید قانون‌گذار به امین بودن متصرف و عدم ضمان وی نیست. همچنین به کمک اصل 
عدم حصر توقف رفع ضمان بر جهات معین نیز می‌توان حکم به ارتفاع ضمانت گيرنده مال نمود (ر. ک: 
شریف و جعفری دولت آبادی, ۲۳). 

ممکن است گفته شود که اذن مالک به تصرف در کالا اذن به اتلاف نیست و عرف هم چنین ملازمه‌ای 
را در نمی‌یابد و حتی اذن به خودی خود هیچ گاه مسقط ضمان نیست. زیرا ماهیت اذن رخصت در تصرف 
است اعم از اینکه به نحو ضمان باشد و یا به نحوعدم ضمان مانند مقبوض به عقد فاسد و مأخوذ بالسوم 
که با وجود اذن ضمان هم محقق است (مراغی» ۲/ ۵۱۳). 

در پاسخ باید گفت اگر گيرنده مال را ضامن بدانیم دیگر نباید فرقی بین شخصی که از صاحب کالا 
اذن در قبطض داشته و تعدی و تفریط نیز نکرده است و شخصی که بدون اذن کالا را قبض نموده ویادر 
صورت اذن تعدی و تفریط نموده است» وحود داشته باشد. پس مره اذن مالک چیست؟ علاوه بر اینکه» 
تمامی فقها ید کسی که مال گمشده‌ای را پیدا کند» امانی می‌دانند با اينکه اذن وحود ندارد. پس در مورد 
آخذ بالسوم که اذن صاحب کالا وجود دارد مسلماًباید ید متصرف امانی باشد (ر.ک: لطفی» .)٩۷‏ 

گفتنی است در قانون ایران ماده‌ای که به صراحت مسئولیت آخذ بالسوم را مطرح کند» وجود ندارد. 
بنابراین با توجه به سکوت قانون مدنی و دیگر قوانین مربوط باید به اصل برانت ذمه آخذ و عدم ضمان 
رجوع نمود. علاوه بر اینکه» برخی از حقوق‌دانان تصریح نموده‌اند: «اگر آخذ بالسوم پس از اخذ مال از 
فروشنده یا برداشتن آن از بساط وی بگریزده عمل وی سرقت به شمار نمی‌آید زیرا با اطلاع و اجازه صریح 


۱. ماده 186 ق.م: «عقد اجاره به محض انقضای مدت برطرف می‌شود و اگر پس از انقضای آن. مستأجر عین مستأجره را بدون اذن مالک 
مدتی در تصرف خود نگاه دارد موجر برای مدت مزیور مستحق اجرت‌المثل خواهد بود اگر چه مستأجر استیفای منفعت نکرده باشد و اگر با 
اجازه مالک در تصرف نگاه دارد وقتی باید اجرت‌المثل بدهد که استیفای منفعت کرده باشد مگر اينکه مالک اجازه داده باشد که مجاناً استفاده 
کند). 

۲. ماده ۳۳۷ ق.م: «هرگاه کسی پر حسب اذن صریح یا ضمنی, از مال غیر استیفای منفعت کند. صاحب مال مستحق اجرت‌المثل خواهد بود 
مگر اینکه معلوم شود که اذن در انتفاع. مجانی بوده است». 

۳ ماده ۳۰۸ ق.م: «غصب. استیلا بر حق غیر است به نحو عدوان. اثبات ید بر مال غیر بدون مجوز هم در حکم غصب است». 


زمستان ۱۳۹۸ مسئولیت پیش‌قراردادی آخذ به سوم. مبنا و آثار مترتب بر آن 1۵ 
یا ضمنی مالک مال را وضع ید نموده است. از این رو با وحود عنصر سپردن و امانت مالکی بردن مال در 
این شرایط به خیانت در امانت شباهت بیشتری دارد» (میرمحمد صادقی:۶۸). با این توضیح معلوم 

از سویی دیگر در یک طرف قرارداد مالک کالا با ایحاد محل‌های ویژه فروش احناس به دنبال کسب 
سود و بازده بیشتر است و در سوی دیگر گيرنده مال که برای تأمین مایحتاج مورد نیاز خویش راهمی جز 
معامله ندارد. لذّا براساس قاعده «تلازم بین نماء و درک» و قاعده «عدم استحقاق ربح ما لا بضمن»۱ 
صاحب کالا از سود ناشی از فروش برخوردار می‌شود و مسئولیت تلف یا عیب ناشی از اختبار و بررسی 
کالا نیز بر عهده اوست (هاشمی شاهرودی, ۲/ ۳۳۰ از این منظر» در صورتی که انسان احتمال خطر و 
ضرر در مال را نپذیرفته باشد. به طوری که در صورت ورود خسارت ثمن آن مال بر ذمه‌اش نباشد؛ 
استحقاق سود و بازده آن مال را نمی‌یابد. بنابراین گیرنده مال که ارزش افزوده و نماء متصل و منفصل آن 
کال شرا براع بان تس تاش سارت ان کال فزی مه ان شتا زو ه رطف خافای خرامت کال را شر 
عهده نمی‌گیرد مگر به حهت اينکه نماء آن کالا را به تملک درآورد. 

ین نکته نیز قبل ذکر است که اگر خریدار امن تلقی گردده بای جلوگیری از عضرر از رفتن کال 
امتناع می‌ورزد. در این صورت. در سهولت احرای بسیاری از دادوستدها خلل ایحاد می‌شود؛ زیرا مبادله 
مبنای ضمانی بودن ید آخذ پالسوم هرگاه خریدار مرتکب بی‌مبالاتی وبی‌احتیاطی نت۵ وبا این حال 
ظرف یا کالای شکستنی که در دستش بوده به واسطه تنه خوردن یا لغزش؛ افتاده و بشکند یا هنگامی که در 
حال تست کردن لباس انتخابی اش است درزی پاره شود ویا دکمه‌ای بیفتاد» در هر حال ضامن است و 
فروشنده نیازی به اثبات تقصیر و بی‌مبالاتی متصرف ندارد مگر آنکه گیرنده مال ثابت کند که قوه قاهره یا 
فورس ماژور سبب تلف پا نقص مال شده است يا اينکه شیء حادثه آفرین از سر بی‌احتیاطی فروشنده در 
آن مکان قرار گرفته است. با اتخاذ چنین مبنایی. از مشتری این انتظار می‌رود که در موقع خرید قبل از 
قدم‌هایی که بر می‌دارد. به شرایط زمین توحه خاص داشته باشد واین امر موحب حرح در معاملات 
می‌گردد. از طرف دیگر» پذیرش این نظر منجر به ورود ضرر و زیان غیرمتدارک به آخذ بالسوم می‌شود زیرا 
وی با یک دقت متعارف و بدون قصور و کوتاهی. اقدامات لازم برای حفظ مال را به کار برده اما همچنان 


مسئول جبران خسارت تلقّی می‌گردد. چنانچه گفته شود با حکم به عدم ضمان آخذ بالسوم» صاحب کالا 


۱. هر کس عهده‌دار (پذیرنده پیامدهای ناخوشایند و نانعواسته) غرامت باشد. مالک منافع است. 


3 فقه و اصول شمارةُ ۱۱۹ 
نید متصیرن امین کر دوه در پاسخ خواهیم گفت این دو ضرر با هم تعارض نموده و از درجه اعتبار ساقط 
می‌شوند و در نهایت به اصل عدم ضمان و برائت ذمه آخذ رجوع می‌کنيم. 

بی‌گمان فروشنده نیز نیاز به حمایت قانونی دارد اما حمایت از فروشنده منحصر به ضامن شناختن آخذ 
بالسوم نمی‌شود بلکه وی می‌تواند با انتخاب تدابیر و اقدام‌های مزر هماهنگی مناسب را میان موقعیت 
خود و مصرف کننده مهیا سازد. همچنین برای ایجاد اعتماد در بازار و افزایش اهتمام ورزیدن در حفظ مال 
فروشنده می‌توان به استناد قواعد عام مسئولیت مدنی خریدار را در صورت بی‌مبالاتی مسئول جبران 
خسارت وارده دانست. 
نتیجه‌کیری 

با امعان‌نظر و پس از بحث و بررسی پیرامون مسئولیت آخذ بالسوم و آثار مترتب بر آن مشخص گردید: 

۱. توصیف مناسب در مورد ماهیت حقوقی سوم توصیفی است که عرضه کالا توسط فروشنده یا 
برداشتن کالا از جانب مشتری را وعده دوطرفه بیع می‌داند زیرا صرف رغبت به انجام معامله انشای نهایی 
عقد به شمار نمی‌آید و پيشنهادکننده قصد نهایی خود به انعقاد قرارداد را موکول به رضایت طرف مقابل 
می‌سازد. 

۲. مسئولیت آخذ بالسوم را به سختی می‌توان قراردادی دانست زیرا احراز وجود قرارداد با توجه به بنای 
دو طرف که صرف پیشنهاد و دعوت به معامله بوده است. بسیار مشکل به نظر می‌رسد. 

۳. امکان انتساب مسئولیت قهری به آخذ بالسوم منتفی است زیرا ید آخذ بالسوم در هیچ قانونی 
ضمانی لحاظ نشده است و در صورت شک اصل برائت و عدم ضمان احرا می‌شود. 

۴ ثمره تفاوت تحلیلی در منشاً ضمان آَخذ بالسوم در این است که با قهری شمردن مسئولیت» گیرنده 
مال در صورت وحود قوه قاهره نیز ضامن تلف مال است در حالی که در صورت وحود رابطه قراردادی 
دیگر او مسئول حوادث خارجی نیست. 

۵. الزام آخذ بالسوم به جبران خسارات وارد بر فروشنده در فرص تلف یا نقص کالای در معرض فروش 
به استناد مسئولیت قراردادی یا قهری ممکن نیست ولی دعوای مسئولیت مدنی علیه او قابل طرح است. 

۶ در سکوت قانون مدنی و دیگر قوانین مربوط به نظر می‌رسد دیدگاهی که ید آخذ بالسوم را امانی 
می‌داند از توحیه قانونی مناسب‌تری برخوردار بوده و با قواعد فقهی: «عدم استحقاق ربح ما لا یضسمن» و 
«لاضرر و لاضرار فی الاسلام» هماهنگی بیشتری دارد. علاوه بر اینکه. با تتقیح مناط و الغای خصوصیت 
از مساله «مأخوذ برای نظر» و «بیع مشک در پوست». می‌توان حکم عدم ضمان گیرنده چنین مالی را به 


زمستان ۱۳۹۸ مسئولیت پیش‌قراردادی آخذ به سنوم. مبنا و آثار مترتب بر آن 1۷ 
مورد مشابه تسرّی داد و استنباط نمود که ید آخذ بالسوم بر مالی که جهت بررسی در اختیار دارد. امانی 


است. 
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